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RESUMO 
 
Esse artigo tem por objetivo a análise do 
conceito da norma jurídica sob a ótica do 
positivismo e do pós-positivismo jurídico, 
bem como demonstrar a existência (ou não) 
de discricionariedade judicial, conforme a 
ótica utilizada. Ao final, são apresentados 
apontamentos para se evitar a 
discricionariedade pelo julgador. 
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ABSTRACT 
 
This article aims to analyze the concept of  
the legal norm from the point of  view of  
positivism and legal post-positivism, as well 
as to demonstrate the existence (or not) of  
judicial discretion, according to the optics 
used. At the end, notes will be presented to 
avoid discretion by the judge. 
 
Keywords: Juridic norm. Positivism. Post-
positivism. Hermeneutics. Juridic discretion.
 
 
Introdução 
 
Poucas pessoas conferem importância ao conceito de norma jurídica. Para muitos, o 
“bom direito” apareceria no momento em que o caso concreto se amoldasse à hipótese abstrata 
prevista no texto normativo e, por meio de um procedimento de subsunção, o juiz declarasse a 
decisão. 
Ocorre que esse imaginário do “bom direito” poderia ser melhorado. Pelo atual estágio de 
desenvolvimento dos povos, é considerada verdadeira a afirmação de que o arbítrio do julgador 
(representante da figura estatal) seja sempre interpretado de forma negativa pelas democracias 
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mundiais. E esse arbítrio pode ser maior ou menor, dependendo do enfoque que se confere à 
norma jurídica. 
Nesse sentido, observam-se muitas teorias a respeito do conceito de norma jurídica. No 
corrente estudo, a norma jurídica foi abordada sob a ótica de duas teorias do Direito: o 
positivismo jurídico e o pós-positivismo jurídico. Enfatizou-se a extensão de 
discricionariedade conferida ao julgador, quando uma ou outra teoria foi adotada. Por fim, alguns 
apontamentos são apresentados, a fim de tentar se evitar a discricionariedade judicial. 
Iniciou-se os estudos pela Teoria Positivista do Direito. 
 
1. Norma jurídica e a teoria positivista de direito 
 
Conforme afirmam Nery e Abboud (2013), 
 
no que tange ao objeto, o positivismo jurídico exclui de sua esfera de análise qualquer 
conteúdo transcendente ao direito positivo (daí sua principal divergência com relação 
ao jusnaturalismo), limitando-se a descrever e organizar apenas o direito produzido pelo 
convívio humano, chamado direito positivo. Por conseguinte, dependendo do tipo de 
teoria positivista que se professe, seu objeto de estudo irá oscilar, ora em torno dos 
códigos produzidos nos novecentos (positivismo legalista/exegético), ora em torno da 
norma jurídica (Hans Kelsen), ora em torno do conceito de regra (Herbert Hart); 
institucionalismo; ou, ainda, como o conjunto de decisões emitidas pelos tribunais 
(realismo jurídico)”. 
 
A par desses diversos segmentos teóricos, todos pertencentes ao positivismo jurídico, 
Streck (2014, p. 30) sustenta que é possível identificar a teoria positivista com base em três 
características: 
- seu objeto é determinado a partir das fontes estatais/sociais do direito – o fenômeno 
jurídico recebe regulação social pelo Estado. Nesse sentido, a norma jurídica sempre existirá de 
forma prévia ao caso concreto e em abstrato; 
- separação entre o direito e a moral – a análise do direito não leva em consideração a 
possibilidade de sua adequação (ou não) a um sistema moral mais amplo que determinasse o 
conteúdo das normas jurídicas; 
- existência de um coeficiente de discricionariedade judicial, no momento da aplicação do 
direito nos chamados casos difíceis (hard cases). 
Tendo em vista o objetivo desse trabalho, fixamos nossa atenção na terceira característica 
acima referida, estudando os trabalhos de dois juristas seguidores da Teoria Positivista do Direito, 
quais sejam, Hebert Hart e Robert Alexy. Ressalta-se que, para os positivistas, a norma jurídica 
sempre poderá ser conceituada de maneira semântica, ou seja, de forma prévia e abstrata. 
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1.1 Positivismo jurídico de Hebert Hart 
 
Hart (1961, apud ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015, p. 252), jurista positivista, 
deixa bem evidente a presença da discricionariedade judicial, quando formula sua tese. Para Hart, 
toda expressão linguística é dotada de um núcleo duro de significado e uma zona de 
penumbra. Quanto se refere ao núcleo duro do texto, quer expressar a parte de fácil 
interpretação, a qual não haveria controvérsia. Já a zona de penumbra se refere aos casos difíceis, 
quando o julgador deveria usar sua discricionariedade para decidir a questão. 
Para ilustrar sua tese, cita o seguinte exemplo: “é proibida a circulação de veículos no 
parque”. 
Ao analisar o mandamento, parece tranquila a interpretação de que a circulação de carros 
e caminhões seria proibida (núcleo duro, de interpretação consensual). Entretanto, o caso 
ganharia dificuldade e seria resolvido pela discricionariedade do juiz quando a interpretação não 
fosse unânime. Assim, pergunta-se: e a circulação de bicicleta, seria proibida? Eis aí a zona de 
penumbra (a que Hart se refere como sendo o caso difícil) e que seria resolvido pela 
discricionariedade do juiz. 
Por esse exemplo, é fácil concluir que a Teoria Positivista de Direito, tal como relatado 
por Streck, proporciona ao julgador coeficiente de discricionariedade judicial. 
Pela tese de outro jurista positivista, Robert Alexy, é possível corroborar a assertiva de 
que o positivismo jurídico, como Teoria de Direito, enseja campo fértil para a discricionariedade 
judicial. 
 
1.2 Positivismo jurídico de Robert Alexy 
 
Robert Alexy é professor catedrático de Direito Público e Filosofia do Direito na 
Universidade de Kiel, na Alemanha. É de sua autoria duas obras de grande expressão na 
comunidade jurídica: Teoria da Argumentação Jurídica (1978) e Teoria dos Direitos Fundamentais 
(1984). 
Especificamente na obra Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy (2011, p. 85) 
estruturou a norma jurídica (gênero) em duas espécies: princípios jurídicos e regras jurídicas. 
Essa foi uma maneira de Alexy conferir o caráter deôntico aos princípios jurídicos e regras 
jurídicas. Tanto os princípios jurídicos como as regras jurídicas podem aparecer ao julgador por 
meio de expressões deônticas básicas do dever, da permissão e da proibição. 
 (RE)PENSANDO DIREITO | EDIESA | Ano 7 | nº 14 | jul./dez. 2017. 
131 Mércio Hideyoshi Sato | Priscilla Coelho Cruz Sato 
Para melhor compreensão do tema, é essencial expor o que diz a teoria de Alexy, 
iniciando-se pelas diferenças entre regras e princípios. 
Encontramos na doutrina nacional classificação quanto à importância: os princípios seriam 
as normas mais importantes de um ordenamento jurídico, enquanto as regras seriam aquelas 
normas que concretizariam esses princípios (SILVA, 2008, p. 92). Também há classificação 
quanto à abstração e generalidade: os princípios seriam mais gerais e mais abstratos que as regras 
(BARROSO, 1996, p. 141). 
Concordando com essas diferenças, Alexy (2011, p. 103) aponta outra de fundamental 
importância: o distinto caráter prima facie dos princípios e das regras. 
Explica-se: quando um direito é protegido por uma regra jurídica, ele será definitivo e será 
realizado totalmente. Se uma regra é válida, sua aplicação será exata, sem sobras nem faltas 
(mandamentos de definição). No caso de um princípio jurídico, se em abstrato ele possa tutelar um 
direito por completo, no caso concreto, isso pode não ocorrer totalmente, principalmente se 
houver outro princípio jurídico a ele contraposto. Há diferença entre aquilo que o princípio 
garante prima facie e aquilo que é garantido definitivamente. 
Nas palavras de Alexy (2011, p. 103), “princípios exigem que algo seja realizado na maior 
medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes. Nesse sentido, eles não 
contêm um mandamento definitivo, mas apenas prima facie”. Trata-se, pois, de mandamentos de 
otimização. Segue afirmando, “o caso das regras é totalmente diverso. Como as regras exigem que 
seja feito exatamente aquilo que elas ordenam, elas têm uma determinação da extensão de seu 
conteúdo no âmbito das possibilidades jurídicas e fáticas”. 
Feitas essas diferenciações entre regras e princípios, cabe salientar que o ideal seria 
encontrarmos um ordenamento jurídico completo, coerente e sem antinomias, nos moldes 
tratados por Bobbio (2007, p. 200).  Entretanto, não é incomum aparecerem, num caso concreto, 
duas ou mais normas aplicáveis ao mesmo tempo e com consequências jurídicas, total ou 
parcialmente, diferentes. Esses conflitos normativos podem ser entre regras (conflitos entre 
regras), entre princípios (colisões entre princípios) ou entre princípios e regras (colisão entre 
princípios e regras). 
 
1.2.1 Conflito entre regras 
 
Como vimos, quando uma norma jurídica protege um direito (ou impõe um dever) em 
sua totalidade e em caráter definitivo, estamos diante de uma regra jurídica (mandamentos 
definitivos). E, na hipótese de existirem duas regras jurídicas aplicáveis ao mesmo caso, mas com 
 (RE)PENSANDO DIREITO | EDIESA | Ano 7 | nº 14 | jul./dez. 2017. 
132 Mércio Hideyoshi Sato | Priscilla Coelho Cruz Sato 
consequências jurídicas diferentes, observamos o que a doutrina denomina de conflito entre 
regras. 
Nesse caso, o julgador deve resolver a questão no plano da validade: deve considerar a 
reclamante regra X válida (no todo ou em parte) e a regra Y inválida (no todo ou em parte). Não 
é possível suspender a validade de uma dessas regras para, em outro caso e momento, reativar sua 
validade. Vale o conhecido raciocínio do “tudo-ou-nada” (DWORKIN, 2002, p. 25). Assim, os 
critérios clássicos para a solução de antinomias e declaração da invalidade são: 
- critério hierárquico (lex superior derogat legi inferiori) – havendo conflito entre duas regras 
jurídicas, deve prevalecer a de maior hierarquia; 
- critério cronológico (lex posterior derogat legi priori) – havendo conflito entre duas regras 
jurídicas, deve prevalecer a lei posterior; 
- critério da especialidade (lex specialis derogat legi generali) – havendo conflito entre duas 
regras jurídicas, deve prevalecer a lei especial. 
 
1.2.2 Colisão entre princípios 
 
A solução a ser dada no caso de colisão entre princípios é completamente diferente 
daquela dada ao conflito de regras. 
Haverá colisão entre princípios, quando tanto um princípio X quanto um princípio Y 
forem aplicáveis ao caso concreto, mas resultarem consequências jurídicas opostas entre si. Ou 
seja, um princípio permite e outro proíbe. 
Nesse caso, a solução a ser dada não ocorre não plano da validade. O que ocorrerá é uma 
relação condicionada de precedência. Em um caso concreto, sob determinadas condições 
fáticas, um princípio terá prevalência em relação ao outro, sem, no entanto, extirpá-lo do mundo 
jurídico. Os dois princípios continuarão válidos. Porém, para aquelas condições de precedência, 
diante da maior relevância de um bem jurídico, o princípio X prevalecerá em relação ao princípio 
Y. O intérprete deverá utilizar o procedimento da ponderação, a fim de se verificar qual dos 
princípios colidentes terá preferência. 
Pode ocorrer de, num caso concreto, a prevalência do princípio X não signifique o total 
afastamento do princípio Y. Essa prevalência pode significar que o princípio Y se realize, mas 
numa intensidade inferior à do princípio X. 
Modificando-se a relação condicionada de precedência, o princípio Y, que outrora teve 
seu campo de atuação reduzido em face do princípio X, pode ter sua realização ampliada, 
reduzindo-se, em contrapartida, a incidência do princípio X. 
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A relação entre dois princípios em colisão é de constante tensão, ora intensificando, ora 
reduzindo a incidência de determinado princípio. 
 
1.2.3 Colisão entre regras e princípios 
 
Já se discorreu a respeito do conflito entre regras. Igualmente foi feito um breve estudo 
da colisão entre princípios. Tendo em vista que regras e princípios são espécies do gênero norma 
jurídica, parece natural se questionar a respeito da colisão entre regra e princípio. 
De fato, essa colisão é possível. E, tendo em vista as soluções dadas para o caso de 
conflito entre regras e colisão entre princípios, podem-se imaginar duas soluções para essa 
hipótese: 
- realiza-se o sopesamento entre a regra e o princípio conflitante. A crítica a essa corrente 
é que o sopesamento desvirtua a natureza de mandamento de definição inerente às regras 
jurídicas. Uma regra garante direitos ou impõe deveres definitivos. Seria difícil imaginar o 
afastamento de uma regra válida e aplicável, sem que se perdesse sua validade. 
- realiza-se o exame no plano da validade. A crítica a essa corrente é que, caso um 
princípio cedesse espaço a uma regra, aquele teria que ser expungido do mundo jurídico, o que é 
incompatível com a ideia de mandados de otimização. 
Diante das críticas acima, conclui-se que nenhuma das duas soluções se mostra plausível. 
A saída para o problema é dada pelo próprio doutrinador alemão Alexy (2011, p. 90). Quando 
uma regra entra em colisão com um princípio, deve-se haver um sopesamento. Mas não um 
sopesamento entre a regra e o princípio, pois a regra não é sopesável. Deve-se haver um 
sopesamento entre o princípio colidente e o princípio sobre o qual se fundamenta a regra. 
Para melhor ilustrar o conflito entre uma regra e um princípio, vamos utilizar o exemplo 
citado por Silva (2014, p.55). 
A Lei 7.670/88 autorizava o levantamento dos depósitos do FGTS para os trabalhadores 
celetistas portadores de Síndrome da Imunodeficiência Adquirida. Por ter aplicação total e 
definitiva (mandamento de definição), trata-se de uma regra. Enquanto o dinheiro encontra-se na 
conta vinculada do trabalhador, o Governo Federal utiliza esse recurso, dentre outras finalidades, 
para o financiar empreendimentos na área de habitação (ultimamente, nos noticiários, aventou-se 
a possibilidade de o Governo Federal utilizar esse recurso para evitar rombo no BNDS). O 
princípio do direito à moradia pode ser apontado como aquele sobre o qual se ampara a regra em 
cotejo. 
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A partir de determinado momento, os juízes passaram a se deparar com pedidos para 
liberação desses valores para dependentes desses trabalhadores, com a mencionada doença, com 
base no direito à vida (artigo 5º da CF). Trata-se de um princípio, pois esse direito deve ser 
tutelado na maior medida possível, observadas as condições fáticas e jurídicas (mandamento de 
otimização). Assim, o direito à vida pode sofrer restrição (pena de morte em caso de guerra, 
conforme alínea “a”, inciso XLVII, do artigo 5º, da CF). 
Os juízes, utilizando o procedimento da ponderação, na colisão de princípios Direito à 
Moradia x Direito à Vida, passaram a deferir os pedidos. Os juízes atribuíam maior peso ao 
princípio do Direito à Vida. Finalmente, no ano de 2.000, foi incluído ao artigo 20, da lei do 
FGTS, o inciso XIII, o qual passou a autorizar a movimentação da conta vinculada do 
trabalhador, quando este ou qualquer de seus dependentes for portador do vírus HIV. 
Enfim, como se vê, Alexy (2011) estrutura sua teoria da norma numa divisão entre regras 
jurídicas e princípios jurídicos. Essa estruturação prevê um conceito semântico da norma jurídica, 
ou seja, a norma jurídica sempre existirá de forma abstrata e a priori ao caso examinado (real ou 
fictício). É característica básica da Teoria Positivista do Direito, como visto acima. 
Se o conflito for entre regras jurídicas, prevalecerá o critério da validade; se o conflito for 
entre princípios jurídicos, prevalecerá o critério da ponderação. 
 
1.3 Positivismo e discricionariedade 
 
Para a finalidade desse artigo, importa identificar a extensão da discricionariedade 
conferida por essa teoria positivista ao julgador. 
Quando o caso prático (real ou fictício) a ser resolvido envolver o conflito entre regras 
jurídicas, não haverá muito problema ao julgador, o qual adotará a regra válida, utilizando-se de 
critérios objetivos (hierarquia, cronologia, especialidade). 
O problema maior será quando o caso prático (real ou fictício) a ser resolvido  envolver a 
colisão entre princípios jurídicos. É nessa ocasião que percebemos o tamanho da 
discricionariedade (arbítrio?) deixada ao julgador, quando se adota a Teoria Positivista de Direito. 
Quem é que determinaria o que é princípio jurídico e o que é regra jurídica? Ultrapassada 
essa questão, quem é que elegeria os princípios envolvidos no caso prático? Por fim, quem é que 
determinaria até que ponto um princípio jurídico cederia espaço a outro e quais critérios seriam 
utilizados para essa decisão? 
Está aqui a problemática da Teoria da Norma de Robert Alexy, no tocante à extensão da 
discricionariedade judicial. O recurso à “ponderação” confere ao julgador um campo muito 
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amplo de atuação, sem que haja respaldo legal (sob o rótulo da discricionariedade). Ao decidir 
todas as questões contidas no parágrafo acima, o julgador (que representa a figura do Estado) se 
distancia do ordenamento jurídico e passa a decidir conforme o seu senso de justiça que, em 
última análise, não é o mesmo para todos. 
Feito esse exame a respeito do conceito de norma, sob o enfoque positivista do direito, 
passa-se à análise desse tema, sob o enfoque pós-positivista. 
 
2 Norma jurídica e a teoria pós-positivista de direito 
 
2.1 Teoria estruturante de Friedrich Müller 
 
Friedrich Müller é professor de Direito Constitucional, Filosofia do Direito e Teoria Geral 
do Direito, na Universidade de Heidelberg. Elaborou uma teoria, caracterizando-a como uma 
“teoria da norma que supera o positivismo jurídico”. Trata-se da teoria estrutural pós-positivista 
da norma jurídica, que consiste na tese da não-identidade entre norma e texto normativo. 
Para Friedrich Müller, a norma jurídica não existe de maneira prévia e abstrata ao caso 
concreto, não podendo ser expressada de forma semântica. A norma jurídica não se identifica 
com o texto normativo, surgindo apenas e por ocasião da solução do caso (real ou fictício). 
Streck (2009, p. 224-226), fazendo referência ao paradigma pós-positivista, afirma que 
haveria uma diferença ontológica entre o texto e a norma. Assim, para o referido autor   
 
há uma diferença ontológica (no sentido heideggeriano) entre texto e norma e que, 
neste sentido, quando falamos de norma, falamos necessariamente em interpretação, 
fruto de um processo compreensivo que não se reduz à compreensão sintático-
semântica do texto, mas envolve um contexto pragmático que é muito mais amplo. 
 
Segundo a teoria de Müller relatada por Alexy (2011, p. 77), a concepção da norma 
jurídica, como constituída apenas linguisticamente, seria a ilusão de uma concepção puramente 
formalista do Estado de Direito. 
A norma jurídica não pode ser confundida com o texto normativo, não é compreendida 
em um conceito semântico e nunca se configura de forma prévia ao caso. 
O texto normativo expressaria o programa da norma (conjunto de elementos 
linguísticos). Por meio do programa normativo, extrai-se o âmbito normativo (composto de 
elementos não linguísticos e retrata a realidade social regulamentada pelo programa normativo). 
O texto normativo englobaria, pois, elementos linguísticos (programa normativo) e elementos 
não linguísticos (âmbito normativo: realidade social regulamentada pelo programa normativo). 
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Ele (o texto normativo) pode existir de maneira prévia e abstrata ao caso concreto (real ou 
fictício). 
Além desses elementos, a historicidade é elemento inerente ao paradigma pós-positivista. 
Para a Teoria do Direito Pós-Positivista, a interpretação do programa normativo se altera 
conforme o momento histórico em que ela é realizada. 
Para ilustrar a importância da historicidade do intérprete junto ao paradigma pós-
positivista, citam-se os famosos casos Plessy vs. Ferguson e Brown vs. Board of  Education, julgados pela 
corte americana 
 
no caso Plessy vs. Ferguson (163 U.S. 537), a Suprema Corte havia admitido a raça 
como fator de discrimen em benefício dos brancos durante o transporte ferroviário, tal 
voto consolidou a equivocada premissa (separados, mas iguais). Ou seja, a Suprema 
Corte admitiu como razoável a segregação racial em locais públicos. O entendimento da 
Suprema Corte americana modificou-se totalmente, posteriormente, no julgamento do 
caso Brown vs. Board of  Education, que revogou a possibilidade de discrimen racial, 
declarando inconstitucional o “regime Jim Crow” que eram leis estaduais e locais 
decretadas nos estados sulistas e limítrofes nos Estados Unidos, em vigor entre 1876 e 
1965, e que discriminavam afro-americanos, asiáticos e outros grupos minoritários 
(ABBOUD et all, 2015, p. 375). 
 
Pelos casos citados, observa-se que o texto normativo não se alterou. Segundo a teoria 
estruturante de Friedrich Müller, a norma jurídica não se equipara ao texto normativo, por meio 
do qual se extrai o programa normativo (elementos linguísticos – texto propriamente dito) e o 
âmbito normativo (elementos não linguísticos, realidade social regulada pelo programa 
normativo). 
A norma jurídica surge por ocasião da interpretação, levando-se em consideração o 
âmbito normativo e a historicidade do intérprete (elemento intrínseco ao modelo pós-positivista). 
Pelos casos citados, conclui-se que razão assiste a Nery Júnior e  Abboud (2013), quando 
afirmaram que a norma não representa a vontade da lei ou do legislador. De fato, a interpretação 
do julgador, a partir do programa normativo (elementos linguísticos) e do âmbito normativo 
(elementos não linguísticos, realidade social regulada pelo programa normativo), variará 
conforme sua historicidade e a norma jurídica resultante desse processo interpretativo não 
representará, necessariamente, a vontade da lei/legislador. 
 
2.2 Pós-Positivismo jurídico de Ronald Dworkin 
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Na condição de pós-positivista, Dworkin (2005) sempre criticou a existência de norma 
ante casum, com existência abstrata, formulada por meio de um conceito semântico. Sua teoria não 
amparava silogismos. Para Dworkin, norma jurídica não englobaria regras e princípios jurídicos. 
As normas jurídicas não existiriam em abstrato. As normas jurídicas apenas “surgiriam 
por ocasião da interpretação, pois o próprio direito seria interpretação”(DWORKIN, 2005). 
Somente no momento da interpretação para a solução do caso (real ou fictício) é que apareceriam 
as normas jurídicas (regras) e os princípios jurídicos. Não se cogita o conceito semântico de 
normas. Estas não existem em abstrato e a priori. 
Desta forma, Dworkin não conceitua de forma abstrata e previamente a norma jurídica. 
Os princípios possuem caráter deôntico, porque surgem por ocasião da atividade interpretativa, 
inerente ao direito. 
Enquanto para a teoria alexyana, um princípio prevaleceria sobre outro contraposto por 
meio da ponderação, para a teoria dworkiana, nenhum deles deixaria de ter importância numa 
decisão judicial. Assim, o fundamento de uma decisão somente estaria correto, não apenas 
quando respeitasse a equidade dos procedimentos, senão quando respeitasse a coerência de 
princípios que compõem a integridade moral da comunidade. 
E, ainda sobre a tese de Dworkin, ensina Abboud (2015, p. 463) que 
 
“(...) no momento em que o caso concreto é resolvido através de um argumento de 
princípio – que no interior do direito, como integridade nunca se dá por meio da 
articulação de apenas um princípio, mas sempre do contexto e da repercussão no todo 
de princípio da comunidade – tal argumento ficará assentado como precedente e 
atrelará, de forma compromissória, uma possível decisão posterior tomada em um caso 
similar”. 
 
Para Dworkin (2005), quando um caso é submetido ao julgador, haveria apenas uma 
resposta correta (não haveria, pois, margem para a discricionariedade). Para chegar a tal resposta, 
o julgador deveria examinar o caso, tendo em vista um todo coerente de princípios da 
comunidade política, em um contexto de integridade. 
Na hipótese de o julgador não decidir o caso de forma coerente a esses princípios (em um 
contexto de integridade), deveria apresentar justificativa pela decisão contrária aquele 
entendimento vigente. Isso significa que, na hipótese de rompimento daquela historicidade, o 
julgador seria obrigado a apresentar motivação válida por tal conduta. Porém, apresentada essa 
motivação, referida a decisão passaria a integrar o direito daquela comunidade e daquele 
momento histórico, formando novo contexto de coerência e integridade, a ser observado nas 
decisões futuras para casos similares. Salienta-se que, para nova modificação dessa historicidade, o 
mesmo procedimento de rigorosa justificação seria exigido. 
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Conforme já relatado, na teoria de Robert Alexy, observa-se certa margem para a 
discricionariedade do julgador, por ocasião da ponderação entre princípios. 
Na teoria de Ronald Dworkin, não haveria espaços para a discricionariedade. Os juízes 
não deveriam possuir discricionariedade, porque estariam vinculados a padrões prévios de 
conduta, que ele denomina de princípios jurídicos. Os princípios deveriam ser usados sempre 
tendo em vista a integridade do ordenamento, conferindo coerência ao sistema jurídico, por meio 
de única resposta correta. 
 
3 Realidade processual no Brasil 
 
Trazendo os estudos de Alexy e Dworkin à realidade brasileira, observa-se que o 
legislador brasileiro adotou uma postura mista, não apresentando metodologia jurídica das mais 
admiráveis. A tese de Alexy (positivista), como vimos, é totalmente diferente daquela elaborada 
por Dworkin (pós-positivista). 
No parágrafo segundo, do artigo 489, do CPC, reproduzido a seguir, observa-se a técnica 
da ponderação, evidenciando a influência de Alexy: 
 
No caso de colisão entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da 
ponderação efetuada, enunciando as razões que autorizam a interferência na norma 
afastada e as premissas fáticas que fundamentam a conclusão. 
 
Já no artigo 926, caput e parágrafo quarto, do artigo 927, do CPC, observa-se forte 
influência da doutrina de Dwokin: 
 
Artigo 926: “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudência e mantê-la estável, 
íntegra e coerente”. 
 “§ 4o A modificação de enunciado de súmula, de jurisprudência pacificada ou de tese 
adotada em julgamento de casos repetitivos observará a necessidade de fundamentação 
adequada e específica, considerando os princípios da segurança jurídica, da proteção da 
confiança e da isonomia. 
  
Tendo em vista que o nosso Congresso Nacional tentou inovar na legislação processual, 
ora adotando os estudos de Alexy, ora de Dworkin, é de se esperar que o fenômeno do ativismo 
judicial (decisões judiciais segundo o senso de justiça do julgador) apareça com certa constância 
no Poder Judiciário Brasileiro. Assim, nessa parte final do artigo, apresentam-se alguns 
apontamentos/diretrizes que poderiam, se seguidos pelos julgadores brasileiros, reduzir 
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sensivelmente o ativismo judicial, colaborando para que o Brasil pudesse, de fato, ser considerado 
um Estado Democrático de Direito, nos termos do artigo 1º, da Constituição Federal. 
 
4 Decisão judicial 
 
Para finalizar, tendo em vista que o sistema processual brasileiro não apresentou a técnica 
adequada para se evitar o problema do ativismo judicial (ora adotando a tese de Alexy, ora de 
Dworkin), elencam-se abaixo interessantes propostas do jurista Lenio Streck, a fim de se 
combater essas arbitrariedades (ou discricionariedade?) por ocasião da decisão judicial. Para 
Streck, a sua Teoria da Decisão teria por fim estabelecer horizonte teórico para respostas 
adequadas à Constituição Federal (direito fundamental do cidadão). Os fundamentos dessa teoria 
são citadas e bem explicadas na obra do doutrinador Abboud (2015, p. 466), 
 
a) preservar a autonomia do direito. Nos termos deste princípio a decisão deve se pautar por 
argumentos de princípio (direito) e não de política, moral ou economia. Vale dizer, a 
decisão adequada deve se assentar em solo jurídico e não veicular questões que acabam 
por fragilizar o caráter de garantia sustentado pelo direito; 
b) estabelecer as condições hermenêuticas para a realização de um controle da interpretação 
constitucional. Trata-se, aqui, de firmar uma posição no âmbito da discussão em torno dos 
limites da interpretação constitucional. Para o autor, o fato de não existir um método 
que garanta a “correção” do processo interpretativo, não autoriza o intérprete a 
escolher um sentido que lhe seja mais conveniente, segundo os ditames de sua 
“consciência”; 
c) garantir o respeito à integridade e à coerência do direito. Na linha proposta dworkiniana do 
Direito como integridade, Streck afirma que a fundamentação das decisões judiciais – e 
o consequente respeito pela história institucional do direito – deve ser alçada à condição 
de direito fundamental do cidadão; 
d) estabelecer que a fundamentação das decisões é um dever fundamentação dos juízes e tribunais. 
Corolário do princípio anterior, o presente princípio se apresenta como contrapartida 
do “direito fundamental à fundamentação” colocando-a como um dever, no sentido 
forte do termo; 
e) garantir que cada cidadão tenha sua causa julgada a partir da Constituição e que haja condições 
para aferir se essa resposta está ou não constitucionalmente adequada. Esse último princípio tem 
por finalidade preservar a força normativa da Constituição e o caráter deontológico dos 
princípios. 
 
 
 
Conclusão 
 
Com a presente análise da norma jurídica sob a ótica de duas teorias de direito: 
positivismo e pós-positivimo jurídico, pretendeu-se demonstrar que a adoção de uma ou outra 
teoria é muito importante, pois influencia diretamente na existência ou não de discricionariedade 
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por ocasião da decisão judicial.  Explanou-se sobre a tese de dois positivistas, Hebert Hart e 
Robert Alexy e discorreu-se, de forma breve, a respeito da Teoria Estruturante do Direito de 
Friedrich Müller, demonstrando o que seria a norma jurídica sob o enfoque pós-positivista. 
Como exemplo de jurista pós-positivista, relatou-se o que seria a norma jurídica e os princípios 
jurídicos na visão de Ronald Dworkin. Por derradeiro, a fim de se afastar o ativismo judicial e a 
discricionariedade judicial, sempre perniciosos ao Estado Democrático do Direito, foram 
apresentadas as propostas do doutrinador Lenio Streck a respeito da decisão judicial. Tais 
propostas teriam a finalidade deixar a decisão judicial mais próxima aos ditames constitucionais, 
os quais seriam direitos fundamentais do cidadão. 
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